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1．　はじめに
　現行民法は，法律行為無効の内容について119条を規定するにすぎない。にもかかわらず，学説
においては，一般規定を明文するドイッ民法139条ユを参照するなどして，法律行為の一部に無効
原因が存在する場合にときにその部分のみが無効となり2またときに全部が無効となるとの解釈が
広く支持されてきた。他方，一部無効（結）をきたすと判示する裁判例も集積されてきた。この流
れに乗って，債権法改正に向けた議論においては一般規定を明文化すべきとの提案もなされてい
る。そして，法制審議会民法（債権関係）部会第11回会議（平成22年6月29日開催）において審
議されるまでにいたっている3。そこで本稿では，この構成が果たしてきた機能を探り，一般規定
明文化の要否を検討したい。
1ドイッ民法139条（一部無効）：「法律行為ノー部（Tei1）ガ無効ナル場合二於テ，無効ナル部分ナシトスル
　モ其ノ行為ノ為サレタルベキコトノ認ムベカラザル限リ，全体ノ（ganze）法律行為ハ之ヲ無効トス。」。訳
　は，柚木馨『現代外国法典叢書　独逸民法〔1〕民法総則（3）』220頁（右斐閣，昭和13年）によった。同条の
　編纂過程について，鹿野菜穂子「ドイッ民法典における法律行為の一部無効」石部雅亮編『ドイッ民法典の
　編纂と法学』319頁以下（九州大学出版会，1999年）（以下，鹿野論文という）参照。
　　現行民法の起草過程においてはドイッ民法第一草案のみならず中途から第二草案も参照された（仁井田益
太郎ほか「仁井田博士に民法典編纂事情を聴く座談会」法時10巻7号24頁〔仁井田発言〕〔昭和13年〕）とこ
　ろ，鹿野は，同条は，意思の欠敏，とりわけ錯誤（第一草案まではその効果が無効とされていたゆえ〔鹿野
論文328頁および339頁〕）の事例を念頭に置いて（同339頁）第一草案までにその基本的な形が形成されてお
　り（同342頁），その他の，とりわけ強行法規や公序良俗違反の事例は「考慮に入れず，あるいは少なくとも
　　探く考慮することはなかったのではないか」とする（同339頁）。
2「一部無効」概念については，その影響如何を問題として法律行為の一部に無効原因が存在する場合に用い
　る論老と，一部のみが無効とされる場合に用いる論者のあることが指摘されている。於保不二雄編『注釈民
法（4）』229頁〔奥田昌道〕（有斐閣，昭和42年9月）（以下，本書212頁以下〔同〕を奥田論文という）。近
藤雄大「単一契約における一部無効の判断方法」同法60巻7号547頁以下（2009年）も参照。本稿では，両
者を区別する意味で，条件と帰結に言葉を借りて前者を一部無効（条），後者を一部無効（結）と表記する。
　なお，本稿では，現行民法がその原因を取消しと規定する場合を起点とする場面は，検討の対象外とする。
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2．改正に向けた審議
　はじめに，審議状況を確認したい。
　部会の設置に先立ち公表された試案にも一般規定を明文化する旨提案するものがあった4。その
うち民法（債権法）改正検討委員会試案（以下，検討委員会試案という）では，次の考えも明らか
にされていた。すなわち，法律行為の一部無効（結）を原則とする。「法律行為の一部」との表現
は「法律行為に含まれる条項」を意味する5。公序良俗違反について法律行為を無効とするとの型
を維持する6ところ，通常，公序良俗違反ないし強行規定違反の場合である7。約款または消費者契
約の特定の条項が不当条項として無効とされた場合もその一場面である8。特定の条項の意味につ
いての錯誤が要素の錯誤にはあたらない場合に錯誤による法律行為の一部すなわち特定の条項の取
消し（同案は錯誤を取消原因とするゆえ9）を考慮する余地はない10，と。
3「法制審議会民法（債権関係）部会第11回会議議事録（PDF版）」49頁以下URL：http：〃www．moj，go．jp／
　content／000051605．pdf（2010年9月30日最終確認）（以下，第11回会議議事録という）および「部会資料13－
　2民法（債権関係）の改正に関する検討事項（8）詳細版」41頁以下URL：http：〃www．moj．go．jp／content／
　OOOO49817．pdf（2010年9月30日最終確認）（以下，部会資料13－2という）参照。
4民法（債権法）改正検討委員会試案【1．5．49】（法律行為の一部無効）は，「法律行為の一部が無効とされる
　ときでも，法律行為の他の部分の効力は妨げられない。ただし，一部が無効であるとすれば，当事者がその
　ような法律行為をしなかったであろうと合理的に考えられるときは，法律行為全部が無効となる。」と提案
　する。同会編『詳解・債権法改正の基本方針1』344頁以下（商事法務，2009年）（以下，基本方針1という）。
　その前後には，【1．5．47】（法律行為の条項の一部無効）や【1．5．50】（複数の法律行為の無効）の提案もある。
　基本方針1339頁および347頁。このうち【1．5．47】と【1．5．49】を「広義の法律行為の一部無効」の問題と
　する。基本方針1340頁。
　　また，民法改正研究会試案（以下，研究会試案という）79条（無効）③は，「法律行為の一部が無効とさ
　れる場合には，その部分についてのみ前二項の規定を適用する。」と提案する。同条①②は次のとおり。①：
　「法律行為が無効なときは，その法律行為に基づく履行の請求をすることができない。」。②：「無効な法律行
　為に基づき給付がなされたときは，（新）第百三十八条（所有権に基づく物権的請求権）又は（新）第六百
　四十八条（給付による不当利得）の規定に従い，その給付されたものを返還しなければならない。」。民法改
　正研究会「『日本民法典財産法改正国民・法曹・学会有志案』」『民法改正国民・法曹・学会有志案』法時増
　刊129頁（2009年）（以下，研究会試案の引用は，本書の頁数による）。研究会試案は強行規定違反および公
　序良俗違反を無効原因とし錯誤を取消原因とするところ，取消しについて79条③に類似する規定は提案され
　ていない。研究会試案124頁50条，同頁以下55条および同130頁81条。
5基本方針1345頁。
6基本方針150頁【1．5．02】。
7基本方針1346頁。検討委員会試案は，公序良俗違反および強行規定違反を無効原因とする。基本方針150
　頁【1．5．02】および同63頁以下【1．5．03】，65頁。
8民法（債権法）改正検討委員会編『詳解・債権法改正の基本方針皿』144頁以下【3．1．1．38】（商事法務，
　2009年）（以下，基本方針皿という）。基本方針1346頁も参照。その前提に，検討委員会試案が約款または
　消費者契約の不当条項を無効とする規定を置いたことがある。基本方針皿104頁以下【3．1．1．32】以下。
9基本方針1103頁以下【1．5．13】。
10基本方針1346頁以下。
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　この検討委員会試案を参考資料の一つとして審議はなされた11。
　まず，部会資料は，法律行為に含まれる特定の条項が無効となる場合の影響如何の問題を，法律
行為の一部無効と題して論点の一つに数える12。その理由としてあげられるのは，明確な判断基準
が未確立であるとの指摘の存在である。この認識は，公序良俗違反を念頭に置いて13，学説・判例
を次のように理解することを前提とする。すなわち，現行民法には規定がないところ，学説上法律
行為全体が無効となる場合がありうることに異論はなく，判例にも一部の条項が無効であるがゆえ
に法律行為全体を無効としたと考えられるものがある，と。そして，検討委員会試案【1．5．49】14
を問うている15。
　次いで，部会審議をみる。審議ではさらに，約款なり消費者契約なり16に関連する問題であると
の理解を示す者がある17のに対し，そうした議論を延長することを不当とする反対意見も出され
た18。後者は，契約単位で効力を考えるのが原則であることを確認する必要も説く（ただし，直接
には複数の法律行為の無効についての発言）19。そのほか，法律と裁判と学説の役割分担を意識し
て明文化を疑問視する者もある20。
3．問題の所在
　この論点は，法律行為に含まれる特定の条項が無効となる場合の影響如何という問題の立て方を
し，法律行為の一部無効（結）を原則とするという，効果を二段階で判断する論理構成の是非を問
うものである。ところが，ここで念頭に置かれた公序良俗違反について，部会資料では，暴利行為
の明文化と「事項を目的とする」という文言の削除とが論点とされるにとどまり，法律行為を無効
の対象とするとの型の変更は論点とされていない21。この型の条文構造からは，法律行為を無効と
11「法制審議会民法（債権関係）部会第1回会議（平成21年11月24日開催）」URL：http：〃www．moj．go．jp／
　shingil／shingi＿091124－1。html（2010年9月30日最終確認）。
12この場合のほかに，法律行為に含まれる特定の条項の一部に無効原因がある場合と密接な関連性を有する複
　数の法律行為の一つが無効となった場合もあげられている。部会資料13－2，41頁以下。
13錯誤への言及はない。錯誤の効果を取消しとすることの是非も論点とされている（「部会資料12－2民法（債
　権関係）の改正に関する検討事項（7）詳細版」34頁URL：http：／／www．moj．go．jp／content／000048759．pdf
　〔2010年9月30日最終確認〕〔以下，部会資料12－2という〕）ゆえか。
14前掲注（4）参照。
15部会資料13－2，42頁以下。
16民法において不当条項規制の明文規定を設けることの要否についても，必要ありとした場合のアプローチー
　不当条項アプローチか消費者契約アプローチか約款アプローチか一も含め，論点とされている。部会資料
　13－2，1頁以下。
17第11回会議議事録49頁以下，50頁〔山本（敬）発言〕。後掲注（18）で引用した奈須野発言（同55頁）に対す
　る道垣内発言（同57頁）も参照。
18第11回会議議事録55頁〔奈須野発言〕。これは，岡本発言（同51頁以下）へ賛成しての発言である。もっと
　も，岡本発言はこの論点に直接言及するものではない。
19第11回会議議事録55頁〔奈須野発言〕。
20第11回会議議事録55頁〔岡発言〕。
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するのが当然の帰結である。たしかに，法律行為が一部無効（結）をきたすと判示する裁判例があ
ることは知られている。この論点においても裁判例があげられており，判例法理等を踏まえて規定
を明確化する必要をその一つとする諮問理由22を意識してはいる。しかし，あげられたのは最二小
判昭和30年10月7日民集9巻11号1616頁のみである。これは，部会資料が一個の契約について判
示したものと位置づけている23ことを前提とすると，論理構成はともかく公序良俗違反により契約
を全部無効としたものである。そうするとこの判示は90条の文言と矛盾するわけではないから，
法律行為が一部無効（結）となる場合を認める規定を新たに置く必要性の証左とはならない。
　他方では，契約の個数概念の存在意義が問われている状況もある24。しかし，90条，93～95条が
「法律行為は，無効とする。」とか「意思表示は，無効とする。」とか規定する以上，問題は，一個
の法律行為と認定したにもかかわらずどのような文脈で一部無効（結）をきたすと判示したかであ
り25，またそれが許されるかにある26。このように考えることは，「無効というのを九〇条から九五
条のところに並べられているぐらい……に狭くとらえ……できれば，無効概念に余り修正を加え
ず，修正を要するときは，無効一般論とは切り離しまして，個別規定の解釈問題に回す」という
「裁判実務のおおよそのスタソス」がある27とされることと照らしても自然であろう。
4．現行民法の立法者意思
とはいえ，立法時より言及のあったことが指摘されている28。現行民法の立法者は，90条，93～
21部会資料12－2，4頁以下。
22「法制審議会第160回会議議事録（PDF版）」6頁以下，7頁〔原発言〕URL：http：／／www．moj．go．jp／con－
　tent／000005081．pdf（2010年9月30日最終確i認）。
23部会資料13－2，43頁。同46頁も参照。
24重要な意味なしとする道垣内弘人「一部の追認・一部の取消」星野古稀『日本民法学の形成と課題　上』
　326頁以下（有斐閣，1996年）をきっかけとする。これを引用し同調する近藤宗晴・平8最判解説民（下）
　962頁（法曹会，平成11年）（初出，曹時49巻8号〔平成9年〕）も参照。
25すでに，最二小判昭和30年10月7日民集9巻11号1616頁を批判して，契約の一部分が無効であるとして他
　の部分への影響如何を論じるという問いの立て方に支配された論理構成は一部分と他の部分の一体性と相反
　関係にあるとも指摘した，田村五郎「前借金無効の判決について」新報63巻5号28頁以下（昭和31年）があ
　る。
26審議においても，民法90条について大村が言及している。大村は，同条の規制の原型は「契約法（ママ）を
　全部無効にする」ことであるとし，さらに，この規定しかないゆえ特定の条項を無効とするためにもこれを
　使ってきたものの同条では明確性の観点から限度があるのではないかとする。第11回会議議事録31頁〔大村
　発言〕。契約の不成立や錯誤についても言及する，大村敦志『契約法から消費者法へ』78頁以下（東京大学
　出版会，1999年，初出1991年）も参照。以下，大村②書（初出1987～1998年）という。また同r公序良俗
　と契約正i義』（有斐閣，1995年，初出1987年）を大村①書といい，同276頁以下があげる裁判例を大村①書
　〔1〕などという。
27椿寿夫ほか「法律行為の無効」私法64号42頁以下，45頁〔賀集発言〕（平成14年）。
28山本敬三「一部無効の判断構造（一）」論叢127巻4号20頁，21頁注（1），27頁注（4）（平成2年）。以下，本
　論文（一）（二・未完），論叢127巻4号1頁以下，6号1頁以下（平成2年）を山本（敬）論文（1）（2）とい
　う。
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95条の文言との関係を整合づけていたのであろうか。
4．1，一部無効の影響如何に関して
4．1．1．松波仁一郎ほか『帝国民法正解　第武巻』の記述
　現行民法の公布から三ヶ月後，起草委員が校閲し起草委員補助が著した，松波仁一郎ほか『帝国
民法正解　第武巻』（以下，松波ほか・正解という）29が発刊される。
　松波らは，「法律行為ハ其全部又パー部ノ無効ナル……コトアリ」とする。そして，この「法律
行為ノー部ノ無効ナル……トキハ是レ即チ法律行為ノ条項中ノ或ル条項二付キ無効……ノ原因ノ存
スルモノニ外ナラサルナリ」とし，この「（トキ）二於テハ通常其全部ノ無効ヲ来（ス）……結果
ヲ生スルモノナリ例ヘハ申込力有効ナルモ承諾ノ無効ナル……トキハ契約ノ全部ノ無効ヲ来（ス）
　結果ヲ生スルカ如シ」とする30。
4．1．2．　富井政章『民法原論第一巻下』の記述
　松波ほか・正解の発刊から八年後には，起草委員の一人である富井政章の自著r民法原論第一巻
下』31も発刊される。
　　　　　　　　　　　　　　　　も　　　も　　　　　　　　　　　　　　　　も　　　も　富井は，「法律行為ノ無効ニハ其全部ノ無効トー部ノ無効トアリ蓋法律行為ハ数多ノ意思表示ヲ
包含スルコトナキニ非スト難モ通常其意思表示ハ各自分立スルニ非スシテ相合シテ単一ナル行為ヲ
組成スルモノト見ルヘシ故ニー部ノ無効ハ全部ノ無効ヲ来スヘキヲ通則トス唯当事老二於テ其無効
ナルー部ナキモ尚法律行為ヲ成立セシムル意思ナリシコトヲ証明スルトキハ此限二在ラス故二畢寛
ハ意思表示ノ解釈問題二帰着スヘシ（傍点ママ）」とする32。
4．1．3．　ノ」寸舌
　松波ら，富井とも，法律行為が一部無効（条）となる場合の影響如何を問題とし，法律行為の全
部無効を原則とするという，二段階の論理構成をとる。さらに松波らは，法律行為の一部とは法律
行為のある条項とする。どちらの解説も，部会資料の問題の立て方と変わらず，違いは，帰結の原
則と例外とが反対であるにすぎないようにもみえる。しかし，松波らがその例として申込みが有効
であるものの承諾が無効である場合をあげるなど，理解に苦しむ点も残る。そこで次に，この前提
をなす法律行為に関する記述をみる。
29松波仁一郎ほか『帝国民法〔明治29年〕正解　第鼠巻　総則（自第五十二条至第百七十四条）日本立法資料
　全集別巻96』（信山社出版，復刻版，平成9年）。本書は，同『帝国民法正解　第武巻』（日本法律学校，明
　治29年7月）の復刻版である。
30松波ほか・正解679頁。
31富井政章『民法原論第一巻下』（有斐閣書房，明治37年）。以下，富井・原論という。
32富井・原論461頁以下。
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4．2．法律行為に関して
4．2．1．松波仁一郎ほかr帝国民法正解　第武巻』の記述
　松波らは次のように解説する。法律行為には単独行為と契約とがある。単独行為は，当事者一方
の意思によって成立する。対して契約は，当事者双方の意思の「投合」によって成立し，当事者の
一方が申込みの意思表示をし相手方が承諾の意思表示をすることを要する33。法律行為は「一ノ意
思表示」である34。それゆえ意思表示が効力を生じることがなければ法律行為もその効力を生じる
ことができない35。意思表示の「成立効力」について，93条以下の意思表示の節に規定を置いた36，
と。ここで「成立効力」とあるのは，当時，両者が区別されていなかったゆえである37。松波らも，
意思表示の成立要件として，「表示セラル可キ意思」，「表示」，「表示ヲ為スノ意思」とならんで
「表示セラル可キ意思ト其表示トノ符合」をあげ38，これが符合しない場合に意思表示は無効であ
るとしている39。
4．2．2．　富井政章『民法原論第一巻下』の記述
　富井は次のように解説する。法律行為には単独行為と契約とがある。単独行為は，「単個」の意
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　も　　ぬ　　’　　ヘ　　カ　　へ　　も思表示によって成立する。対して契約は，「二人以上ノ合意（傍点ママ）」によって成立する40。法
律行為は意思表示であり，これは単独行為と契約とに共通する観念と解すべきである。「然ルニ契
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　ヘ　　カ　　s　　へ　　も　　｝　　も約ハ申込二対スル承諾アルニ因リテ成立スルモノナルカ故二普通ニハ意思表示ノ合致ナリトノ見解
　　　　　　　　｝　　も　　ぬ　　め　　ヤ　　らヲ採ル如シ或ハ其合致ノ結果トモ見ルコトヲ得サルニ非スト錐モ是非意思表示ナル語ヲ単数的二用
　　　　　　’　　1　　’　　s’ ｝） 　’ヒ合致セル意思表示ト解スルコト寧ロ妥当ナルヘシ（傍点ママ）」41。無効の法律行為は当然成立し
ないものである42。無効原因は法律行為の要素の欠敏であり43，法律行為の要素とは「意思表示」
と意思表示の内容を組成する「目的」である44。目的は強行規定ないし公序良俗に違反しないこと
33松波ほか・正解549頁以下。
34松波ほか・正解543頁。
35松波ほか・正解565頁以下。
36松波ほか・正解566頁。
37当時，法律行為の不成立と無効とが区別されていなかったことについては，すでに菊池定信「民法上の『錯
　誤』に関する一考察」国士舘創刊号213頁（昭和44年）が指摘する。詳しくは，椿寿夫＝橋本恭宏「明治後
　期における民法学説の発展（2）」明治大学社会科学研究所紀要34巻2号183頁以下〔椿〕および205頁以下
　〔橋本〕（1996年）（椿執筆部分は，「明治後期の民法学説における無効の観念」と改題して同編『法律行為無
　効の研究』〔日本評論社，2001年〕に所収）参照。同182頁〔椿〕では，今日なお法律行為の成立要件と有効
　要件の内容に学説上ズレがみられることも指摘されている。
38松波ほか・正解566頁以下。
39松波ほか・正解571頁。
40富井・原論321頁以下。
41富井・原論315頁以下。
42富井・原論457頁。同328頁および455頁も参照。意思表示の成立要件として「意思」，「表示」とならんで
　「意思ト表示トノー致」をあげる同342頁も参照。
43富井・原論457頁。
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を要する45，と。
4．2．3．　ノ」曽舌
　彼らによると，無効とは不成立である。また法律行為は意思表示であり46，法律行為には単独行
為と契約とがある。単独行為が一個の意思表示であるのはもちろんのこと，契約も申込みと承諾と
が「投合」あるいは「合致」した一個の意思表示である。これを前提として松波らがあげる例を前
述の論理構成と照らしてみる。これは，法律行為（＝契約＝一個の意思表示）の一部（＝条項＝承
諾）が無効（＝不成立）となる場合に法律行為が全部無効（＝全部不成立）となる例としてあげら
れているようである。松波らのいう「条項」は，部会資料にいう，契約が申込みと承諾の合致によ
って成立したことを前提とする，法律行為に含まれる特定の条項と同一視することはできない。ま
た90条との関係について言及はない。立法者は，不成立と無効とを，また法律行為と意思表示と
を区別せずに論理構成しており，その意思はつかみかねる。
5．学説の展開
5．1．90条との関係づけのあらわれ
　部会資料が念頭に置く公序良俗違反との関係についてはじめて言及がみられるのは，松波ほか・
正解の発刊に先んじて現行民法の公布からひと月もみたないうちに発刊された岡松参太郎『註釈民
法理由』である47。
5．1．1．　岡松参太郎『註釈民法理由』の記述
　一部無効（条）の影響如何に関して，ドイッ民法一読会草案114条，同二読会草案112条，ザク
セン民法103条，同2083条48をあげて，「法律行為ノー部無効ナルトキハ全部無効トナルヲ原則ト
ス唯其無効ノ部分ナキモ法律行為ヲ為シタルノ意思証明セラレタルトキハ他ノ部分ハ有効トス（下
44富井・原論327頁以下。
45富井・原論329頁以下。
46当時，両者が区別されていなかったことについては，すでに末川博「法律行為論の発展と契約理論」松坂ほ
　か還暦『契約法大系皿』434頁（有斐閣，昭和37年）が指摘する。
47岡松参太郎『註釈民法理由（総則編）』（有斐閣書房，明治29年5月〔本書は奥付を欠くものの標題紙に版表
　示がなく初版と思われる〕）。以下，岡松・理由という。すでに星野英一「日本民法学史（1）」法教8号42頁
　注（9）（1981年）が指摘するように，本書の標題紙には富井が校閲したとあり，頭注には富井のコメントも
　付されている。しかし，本稿で紹介した箇所にはコメソトがなく，立法者意思を探る資料とはならないと考
　えた。
48ドイツ民法第一草案114条：「無効の原因が法律行為の一部のみに存するときには，その無効な条項を欠いて
　も法律行為が意図されていたであろうことが明らかでない限り，法律行為全体が無効である。」。同第二草案
　112条：「法律行為の一部が無効である場合において，その無効な部分を欠いてもそれが意図されていたであ
　ろうと認められないときには，法律行為全体を無効とする。」。ザクセソ民法103条：「無効な法律行為は，そ
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線筆者）」とする。そしてこれに続けて，「此意思ハ他ノ部分ノ有効ヲ主張スル者二於テ証明ス可シ
故二無効ノ部分力法律行為ノ要部ナルカ又ハ他ノ部分ト密接ノ関係ヲ有スルトキハ全部無効ニシテ
無効ノ部分力単二附従ノ部分二過キス又ハ他ノ部分ト関係ナキトキハ有効ナリ（下線筆者）」とす
る49。
　また法律行為に関して，次のように解説する。法律行為には，単独行為と契約とがある。単独行
　　　　ヤ　　へ　　ぬ　　’　　ぬ　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　N　　｝　　ヘ　　カ　　｝　　｝　　｝　　｝　　｝　　へ　　う　　）
為は，「一人ノ意思（傍点ママ）」によって成立する。対して契約は，「二人以上共二自己ノ名義二
も　　｝　　　｝　　　｝　　　へ　　　）　　　）　　　も
於テノ意思ノ合致（傍点ママ）」によって成立する50。法律行為は意思表示であり，契約の申込み
は法律行為の例である51。現行民法は，成立しないことを無効という52。無効原因は法律行為の要
素の欠敏であり53，法律行為の要素には「当事老二能力アルコト」（3条54以下），「其目的トスル事
項力法律ノ保護ヲ受ク可キモノナルコト」（90条），「意思ノ表示アルコト」（93条以下）がある55，
と。
　さらに，90条の解説では，「法律行為ノ目的トスル事項ノー部力公ノ秩序又ハ善良ノ風俗二反ス
ルトキー（ママ）ハ其法律行為ハ全部無効ナリ〔但・一…〕」とし56，95条の解説では，「数箇ノ部分
ヨリ成ル意思表示二於テー部二付キ錯誤アリタルトキー（ママ）ハ全部無効ナルヲ原則トス〔但
　　・〕」とする57。前者は，「〔但一編三章四節注一ノ（二）（前述した一部無効〔条〕の影響如何に
関する記述のこと58）数多ノ行為ヲー時二為シタルトキハ其間二互二条件ヲ為ス関係ナキ以上ハ其
不法ノ事項ヲ包含スルモノノミ無効ナリ〕」と続く59。後者は，「〔但無効ノ部分ナキモ意思表示ヲ
　の主たる条項および付随条項において作成されなかったものとみなされる。無効な法律行為の内容と独立の
　法律行為として存続しうるものは，なお有効とする。特に，その無効が，法律行為の対象が一定の量を超え
　ていることに基づいているときには，法律行為は，許される限度においてなお有効とする。」。同2083条：
　「無効の原因が単に〔遺言中の〕個々の処分のみに関わるときには，当該個々の処分のみを無効とする。」。
　訳は，順に鹿野論文337頁，341頁，325頁，同頁によった。ザクセソ民法の原文については，VgL　Neu－
　drucke　privatrechtlicher　Kodifikationen　und　Entw豆rfe　des　19．　Jahrhunderts，　Bd．4，　Btirgerliches　Gesetzbuch
　fUr　das　K6nigreich　Sachsen，　Aalen　1973．
49岡松・理由265頁。下線部を引用して岡松の所説を探る奥田論文231頁以下，これに対する山本（敬）論文（1）
　30頁注（31）参照。
50岡松・理由161頁。
51岡松・理由158頁以下。
52岡松・理由268頁。意思表示の「有効」要件として「意思」，「表示」とならんで「意思ト表示ノー致」をあ
　げる同173頁も参照。
53岡松・理由263頁。
54平成16年法律第147号の改正により，現在では4条に条数が変更されている。
55岡松・理由163頁。
56岡松・理由169頁。
57岡松・理由193頁。なお，93条，94条の解説にはこれに類する記述はみられない。同179頁以下参照。
58本書に該当箇所はないところ，確認できた『訂正拾武版　註釈民法理由　総則編』169頁（有斐閣書房，明
　治32年）では「一編四章四節注ニノ（二）」（本書263頁以下，265頁に該当。訂正12版と同一記述）に訂正
　されている。
59岡松・理由169頁。
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為スノ意思ナリシ1証明セラレタルトキハ此限二非ス〕」と続き，ドイツ民法一読会草案100条，
同114条，同二読会草案112条，ザクセン民法840条60をあげる61。
5．1．2．　ノ」・i舌
　岡松も，無効と不成立とを区別せず，また法律行為は意思表示であり法律行為には単独行為と契
約とがあるとしている。その点で同じく意思をつかみかねる。証明責任の分配の帰結のくだりは立
法者にはみられないものである。ザクセン民法103条をあげてもおり，条項が主たるそれか従たる
それかに注目しているようである。さらに，90条と95条について個々に言及している。前者につ
いては，目的とする事項の一部が公序良俗に反する場合は原則として法律行為が無効となるとして
いる。後者については，ドイッ民法第一草案100条，ザクセン民法840条をあげており，契約の一
部について当事者の意思の一致がない場面を想定しているようである。
　目的に部分性を認める岡松の視点は，後述する【い】最三小判昭和47年12月19日民集26巻10号
1969頁〔1972頁〕の判示と通ずるものがある。錯誤の事案ではあるが，【い】は，「（法律行為の62）
一部無効の法理の解釈」として，「一の目的について……錯誤があつたとしても，そのために他の
目的をも達成できなくなるものでないかぎり，……契約の全部が無効となるものではないと解すべ
きである。けだし，契約の当事者は特別の事情がないかぎり契約の目的達成を意図するものである
から，契約の一部の目的について無効原因が存する場合であつても，その部分を除いてなお当事者
の意図した目的の達成が可能であるときは，該契約を右目的の達成が可能な範囲で有効とすること
が，契約当事者の意思に合致し，公平の原則にもかなうものというべきだからである。（下線筆者）」
とする。
5．2．原則と例外の逆転とその意図
　大正10年には，富井はドイッ民法139条を参照条文としてあげるようになる63。そして我妻にい
たっては，法律行為の一部無効（結）が原則であると主張する64。部会資料の原則立てはここには
60ドイッ民法第一草案100条：「契約締結において契約の一部に関して契約当事者の意思の一致が欠けていると
　きには，契約がその部分に関する定めを欠いても締結されていたであろうことが明らかでない限り，契約全
　体が無効である。」。訳は，鹿野論文336頁によった。ザクセソ民法840条：「契約当事者の意思が付随する諸
　点で一致しない場合において，それらが契約締結に何ら影響を与えないときには，錯誤は付随する一点につ
　いて何も取り決められなかったかのように考慮される。」。ドイツ民法第一草案114条，同第二草案112条につ
　いては，前掲注（48）参照。
61岡松・理由193頁。
62大和勇美・昭47最判解説民465頁（法曹会，昭和49年）（初出，曹時25巻10号〔昭和48年〕）。
63富井政章『民法原論第一巻下冊』541頁（有斐閣，増訂第17版，大正10年）。
64富井，鳩山，我妻の所説から，一部無効（結）の原則視に向けた急速な学説推移をみる，椿寿夫「法律行為
　の“無効”再検討・序説」椿（寿）編・前掲注（37）書14頁および18頁（初出1995年。ただし大幅加筆）参
　照。対して山本（敬）論文（1）23頁以下は，我妻の見解を実質的に修正的解釈の問題に位置づけるものとと
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じまったといえる。では，原則と例外とを逆転させた我妻の意図はどこにあったのであろうか。
　我妻の原則立ては昭和3年発行の『現代法学全集第四巻』における記述にすでにみられる65。こ
の連載およびこれを整理した66昭和5年発行の著書『民法総則』（岩波書店）では，一部無効（条）
に関する記述は「無効及び取消」と題する節に置かれていた67ところ，昭和8年発行のr民法講義
1民法総則』（同）では「法律行為の目的」とする節中の「目的の確定（法律行為の解釈）」とする
款に移され，昭和26年発行の『民法総則（民法講義1）』（同），昭和40年発行68のr新訂民法総則』
（同）でも維持されている（以下，我妻・昭和5年版などという）69。この一連の記述において一部
無効（結）を原則とするスイス債務法20条70が言及されるようになるのは，我妻・昭和26年版で
ある71。そこで，以下，この版を軸にして記述を進めたい。
　我妻は，法律行為の一部が不能，不法，反社会性その他の理由によって無効な場合に法律行為の
全部が無効となるかの問題とし，ドイッ民法139条が原則として全部無効とするのを批判し，これ
と反対の原則とするスイス債務法20条をあげ，無効な部分を補充し合理的な内容に改造しこれを
当事者に強制することが当事者の目的に明らかに反するときのみ全部を無効とすべきとする72。そ
して，一部無効（結）と規定した例として133条2項，278条等をあげる73。この前提には，強行規
定違反と公序良俗違反とを一元的にとらえることに親和的であった我妻の姿勢がある。たしかに我
妻は，強行規定に反する法律行為が無効であることを91条が「間接」に規定するとして導く。も
っとも，同時に，このことを「直接に明言する」のがスイス債務法20条であるともしていた74。同
条こそ，強行規定違反と公序良俗違反を一元して規定することを前提として前述の原則立てを規定
　らえ，一部無効（結）を原則とする見解と方向性を分けている。そして後老を比較法的趨勢に照らし自明視
　するものと推測し，その最初の論者として石田をあげている。石田文次郎『現行民法総論』306頁以下（弘
　文堂書房，再版，昭和5年10月10日。なお初版，同1日は確認できなかった）参照。
65我妻栄「民法総則（四，完）」末弘厳太郎編『現代法学全集第四巻』60頁以下（日本評論社，昭和3年）。同
　旨，同『民法総則』533頁以下（岩波書店，昭和5年）。
66我妻・前掲注（65）書3頁。以下，引用は本書による。
67連載では，正しくは，「無効及取消」とする款においてである。
68奥付は「1965年」とする。
69我妻・昭和5年版533頁以下，同・昭和8年版288頁以下，同・昭和26年版220頁，同・昭和40年版257頁以
　下。この点や記述に変化がみられる点は，すでに山本（敬）論文（1）28頁注（18）が指摘する。
70ス・イス債務法20条（無効）：「実行不能又ハ違法ノ内容ヲ有シ又ハ善良ナル風俗二反スル契約ハ之ヲ無効ト
　ス。但シ暇疵ガ単二契約ノ個々ノ部分ノミニ関スルトキハ此ノ部分二限リ之ヲ無効トス。但シ此ノ無効ナル
部分ナカリセバ契約ヲ締結セザリシモノト認ムベキトキハ此ノ限二在ラズ（。）（下線筆者。下線部は原文で
　は2項として一文で規定されている）」。訳は，『オーゼル＝シェーネンベルガー編（佐藤壮一郎訳，藤井廣
　加筆）『スイス債務法』司法資料261号21頁（昭和14年）によった。
71我妻・昭和26年版220頁。同旨，同・昭和40年版258頁。
72我妻・昭和26年版220頁。同旨，同・昭和5年版533頁以下および同・昭和40年版257頁以下。
73我妻・昭和26年版223頁。同旨，同・昭和5年版388頁以下および同・昭和40年版261頁以下。
74我妻・昭和26年版223頁以下。強行規定違反のくだりでのスイス債務法20条への言及は，すでに同・昭和8
　年版293頁にみられる。同旨，同・昭和40年版262頁。
一279一
するという構造をとるものであった。我妻は，同条の構造に借りて両違反を連続線上にとらえる75
ことによって，その条文構造にもかかわらず法律行為の一部が90条により無効（条）である場合
には原則として一部無効（結）とする道を拓いたといえる。
　その目的をうかがわせるのが，同20条においてはドイッ語で「部分（Teile）」と表記される箇所
がフラソス語76では「契約条項（ses〔le　contrat〕clauses）」とされていることである。同じ視点
は，先の連載に先立ち大正12年に公刊された，ダンッの法律行為の解釈に対する「感想77」や，判
例を材料に公序良俗の内容を明らかにした際に加えられた「感想や短評78」に，すでにみられる。
我妻は，「労働者の雇われる場合や大企業における契約の如きは約款は当事者に知られない場合が
多い。しかもその約款が至当な合理的なものであれば効力を生じねばならない。反対に強者と弱者
の不当な約款はたとい弱老の承諾があってもその効力を否認せねばならない場合がある。果してし
からば，標準は意思に非ずして，合理的なもの，正しきものでなければならない。意思はそれを保
証する者であった。少なくとも1aissez－faireの主義の下には保証する老なりと信じられていた。然
し今その地位を失わねばならない時になったのではなかろうか。一後の場合について契約は原則と
　　｝　　）　　　　　　　　　　　　　　　’　　へして全部の無効か全部の有効なりと考えることはこの意味からいえば何らの理由もない。一（傍点
ママ）」としていた79。また，「『一箇の契約は一体不可分であってその一部の無効は認められない』
とする従来の法律論は極めて硬直で取扱い難い」とし80，「一面契約の各約款の社会的意義を考察
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　s　　）　　）　　　も　　も　　N　　ゐし，一面当事者の企図した目的を考え合わせ，各約款について具体的な解決を試むべきものではな
かろうか（傍点ママ）」としていた81。これらの下地の上に展開されたのが，先の原則と例外との
逆転であった。
　この経緯を踏まえると，我妻の意図は，一部の対象を契約条項として，90条を不当条項の内容
を規制する道具とすることにあったと推測できる。我妻自身も，のちに，「裁判官による契約内容
の改訂」を立法によるのみならず解釈によっても認めるべきとの思想を含むものであることを明ら
かにしている82。また，「一個の契約の約款のある部分の効力を維持しある部分の効力を否認する
75椿寿夫「公序良俗論の周辺」法時64巻2号192頁以下（1992年）参照。
76スイスでは，ドイツ語，フラソス語，イタリア語およびロマンシュ語が国語とされ（スイス連邦憲法4条），
　原則として前三者が連邦の公用語とされている（同70条1項）。訳について，初宿正典＝辻村みよ子編『新
　解説世界憲法集　第2版』283頁および291頁〔関根照彦〕（三省堂，2010年）を参照した。
77我妻栄「ダソツの『裁判官の解釈的作用』」『民法研究1』147頁（有斐閣，昭和41年）（初出，法協41巻1～
　3号〔大正12年〕）。同論文を民法学者としての道程の出発点に大きな意義をもって存在しているとする追記
　（同154頁）も参照。
78我妻栄「判例より見たるr公の秩序善良の風俗』」『民法研究1』123頁（有斐閣，昭和41年）（初出，法協41
　巻5号〔大正12年〕）。
79我妻・前掲注（77）153頁注（1）。
80我妻・前掲注（78）136頁。同126頁も参照。なお，これは芸娼妓契約のくだりであるところ，その効力につ
　いてはのちに改説している。我妻・昭和40年版278頁以下。
81我妻・前掲注（78）153頁。
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ためには，契約の一部無効に関する理論……に訴え（るべき）」としている83。なお，我妻は，こ
の問題の立て方や，法律行為の目的を確定した上でその目的が可能性，適法性，社会的妥当性を備
える場合に93条以下を問題としている84ことをみるかぎり，93～95条を無効原因とする場面を念
頭に置いていないように思われる。
　この我妻の問題の立て方を受けドイツの議論を紹介したのが，1967年発行85のr注釈民法（4）』
における奥田の執筆86であった。先にみたように，一部無効（条）あるいは一部無効（結）への言
及は立法時よりみられたにもかかわらず，これを主題とする論文があらわれたのも同年代に入って
からである87。
　奥田は，次のように紹介していた。ドイツ民法139条にいう法律行為とは「厳密に法律学的意義
における法律行為をさすものではなく，むしろ，経済的かつ事実的に一体的な行為を意味し，この
一体的行為の個々の部分が法律学的意義での種々の典型的な合意（契約）たりうるようなものをい
う（下線筆者。後述の平野論文が引用するのはこの箇所である）」。同条の問題となりうる場合とし
て，①「複数の個別的行為から成り立つていながら当事者意思により一体的なものへと結合されて
いる場合」，②「契約内容の一部が無効となる場合」，③「多数人が関与している場合にその一部の
者について無効が生じた場合」がある。②には，たとえば「契約条項ことに普通契約条款（ママ）
の一部が法規違反により無効である場合」がある。同条は当事者意思の解釈規定と解されている。
それゆえ意思自治の原則に服しえない場合は同条の適用外である。これに反し法律行為の一部が良
俗に反する場合には原則として同条の問題となる88，と。また，約款規制との関係では，河上が，
同条ゆえにドイッでは残部維持を原則とする旧ドイッ約款規制法6条1項89が設けられたことを
82我妻栄『債権各論上巻』25頁以下，27頁以下（岩波書店，昭和29年12月）。すでに，この我妻の発想を受け
　て，椿寿夫「契約の現代的制約」ジュリ413号67頁（1969年）が，「その具体的な展開は，附合契約・普通
　契約条項を含むところの社会経済的な力関係に差異・懸隔がある契約一般について真剣に検討されるべきで
　あった」と指摘している。そのはしがきによると昭和29年9月の判事補研修の際の講演の速記である，我妻
　『契約と信義誠実の原則』裁判官特別研修叢書46号17頁以下（昭和30年）（『民法研究盟』〔有斐閣，平成13年〕
　所収）も参照。
83我妻・昭和40年版273頁。
84我妻・昭和26年版212頁以下。同旨，同・昭和5年版370頁以下および同・昭和40年版248頁以下。「法律行
　為の目的の一部」と表現していた同・昭和5年版533頁も参照。
85奥付は「昭和42年」とする。
86奥田論文223頁以下。
87石外克喜「一部無効に関する一考察」民商49巻6号812頁以下（昭和39年）（以下，石外論文という）および
　風間鶴寿「法律行為の一部無効一イタリア民法第一四一九条をめぐって一」（大阪府立大学）経済研究46号
　152頁以下（昭和42年2月）。石外克喜「統制額超過賃料の定めを含む賃貸借契約」（和歌山大学）経済理論
　73号23頁以下（昭和38年）も参照。
88奥田論文224頁以下。
89旧ドイッ約款規制法6条1項：「約款が，全部もしくは部分的に契約構成部分とならなかったか，又は無効
　である場合にも，契約は残部につき有効である。」。訳は，河上正二r約款規制の法理』461頁（有斐閣，昭
　和63年）によった。なお，同条は，債務法の現代化によりドイッ民法306条として組み入れられている。
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紹介してもいたgo。
　そして今日にいたるまで，ドイッの議論状況に示唆を受けて学説が展開されてきている。この先
にあるのが，今般の改正論議である（前述〔2．および3．〕参照）。
6．　裁半iJf列
　では，裁判例はどのような状況にあるのだろうか。我妻の意図に照らし，一個の契約が一部無効
（結）をきたすと判示した裁判例の文脈を探りたい。
6．1．無効の手段性
　たしかに，すでに，90条，93～95条が適用されたものにかぎらずに，一個の契約の一部分に無
効原因が存在する場合の契約全体への影響如何が議論される裁判例を分析し，次のように類型化す
るものもある。①本来念頭に置かれていた議論である（前述した奥田論文を引用しての記述）結合
契約（複数の契約内容が一つの契約によって行われた場合）における一部無効論②代金等契約の
中核的部分についての一部無効論，③契約中の特約的合意についての無効論91，と。しかし，この
分析は，90条，93～95条の構造との関係を明らかにしたものではない。
　たとえば，不能の事例ではあるが，【A】東京高判昭和61年4月24日判時1200号67頁・損害賠償
・貸金等請求控訴事件（確定）は，②に分類され，単一契約を一部無効（結）とした裁判例とされ
る92。しかし，【A】は，主位的に債務不履行，予備的に不法行為を理由として損害賠償を請求した
のに対し，交換契約の債務のうち建築基準法に違反して改装し引き渡す債務が原始的に一部履行不
能であったから債務不履行には該当しないとして不法行為の成立を認めたものである。単一契約を
一部無効（結）とする結果，その履行請求あるいは不当利得返還請求の認否を判断したものではな
い93。また，【B】大阪高判平成8年1月23日判時1569号62頁・不当利得金返還請求控訴事件（上
告），【C】東京高判平成11年9月21日金判1080号30頁・保険金請求控訴事件（確定）も，②に分
類され，契約全体ではなくその合意部分のみが無効となる裁判例とされる94。しかし，【B】は，金
銭消費貸借契約上の早期完済特約に基づいて支払った金員の返還を請求したのに対し，同特約を公
序良俗違反により無効として控訴を棄却し，請求を認容した第一審判決95を維持するものである。
90河上・前掲注（89）374頁（初出1985年，ただし補充訂正）。
91平野裕之「一部無効」椿（寿）編・前掲注（37）書185頁以下。以下，平野論文という。
92平野論文191頁以下，201頁。ただし，正確には「（単一）契約の全部の無効とはならないとした判例」との
　表現。林幸司「原因別にみた無効」椿寿夫＝伊藤進編『法律行為の無効』別冊NBL66号12頁注（8）（平成13
　年）も，単一契約の一部無効とも複数契約の一方の無効ともとらえられるとして断定を避けるものの，無効
　の裁判例とする点では変わらない。
93加藤新太郎編『判例Check契約の無効・取消』122頁〔馬場純夫〕（新日本法規出版，平成11年）参照。
94平野論文191頁以下，194頁以下。
95京都地判平成7年5月29日判時1569号64頁。
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また【C】は，亡AがYと締結した生命保険契約に基づき，Aの愛人であり死亡保険金の受取人
に指定されていたXがYに対し死亡保険金を請求したのに対し，Yの主張を容れてこの指定を公
序良俗違反により無効とし，請求を認容した第一審判決96を取消したものである。【B】【C】の判
決文には一個の契約を一部無効（結）とする構成はみられない。裁判所は早期完済特約あるいは死
亡保険金受取人指定を全部無効とするにすぎない。【B】ではこの特約の有効性が争点とされてお
り，【C】はこれに指定されていたXからの請求である。【B】【C】ともに，請求の認否を判断する
のに必要なかぎりで判決を下したにすぎず，90条の型と矛盾するものではない97。
　このほか，【D】高松高判平成11年11月18日判時1721号85頁，判タ1021号194頁・債務不存在確
認本訴，保証債務金反訴各請求控訴事件（確定）を，保証契約における保証額を一部無効（結）と
した裁判例としてあげるものもある98。しかし，【D】は，極度額1000万円の連帯根保証契約の成
立を認めた上で，Xの200万円の特定99連帯保証と誤信したとの主張を容れ保証契約の錯誤無効を
認め，控訴を棄却，本訴請求を認容し反訴請求を棄却した第一審判決100の結論を維持するもので
ある。たしかに，XがYに対し極度額1000万円の連帯根保証契約に基づく債務（Yが反訴請求す
る金員）の不存在を請求し，YがXに対し800万円を限度として保証債務金とこれに対する遅延損
害金の支払を請求した事案であり，XがYに対し200万円弁済した点には争いがないことに留意す
る必要はある。しかし，保証契約を一部無効（結）とした裁判例ではない101。もちろん，保証契
約における保証額を一部無効（結）とした裁判例でもない。
　ここからみえてくるのは，請求の観点から裁判例をとらえることに，従来，消極的であったとい
うことである。もっとも，他方では，次にみるように，無効の手段性に異論はない状況がある。
　学説において無効は法技術であると認識されている102。この点は，審議においても意識されて
いる103。これをとらえてその効果を考える動きを取締法規違反の契約の効力に関する議論にみ
96東京地判平成11年3月11日金判1080号33頁。
97平野論文195頁が【C】とならんであげる東京地判平成8年7月30日金法1468号45頁〔48頁〕，金判1002号
　25頁〔29頁〕・保険金請求権確認請求事件（確定）は，たしかに「本件保険契約中受取人をYと指定した部
　分は公序良俗に反し，民法九〇条により無効とすべきであ（る）」と判示する。しかし，亡AがBと締結し
　た当時情交関係にあったYを保険金受取人とする生命保険契約について，A相続人Xらが受取人指定は公
　序良俗に反し無効であると主張した事案である。受取人指定の有効性が争点であった（岡田豊基「判批」文
　研保険事例研究会レポート128号5頁〔1997年〕。匿名「コメント」金判1002号27頁〔1996年〕も参照）こ
　とに変わりはない。
98椿久美子「一部無効」椿寿夫一中舎寛樹編『解説条文にない民法　第3版』74頁（日本評論社，2006年）
　（初出，法セ576号〔2002年〕）。平田健治「一部無効」阪法54巻2号404頁⑳（平成16年）（以下，平田論文
　といい，同論文があげる裁判例を平田論文①などという）も参照。
99同旨，藤田寿夫「判批」リマークス23号18頁（2001年7月）。反対，和久田斉「判批」平12主判解69頁
　（2001年9月）。
loo松山地判平成10年7月3日判時1721号89頁，判タ1021号198頁。
lol藤田・前掲注（99）21頁および和久田・前掲注（99）68頁以下参照。
102奥田論文215頁。
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て，その動きに無効効果の制限の方向を読み取り，一部無効（結）をその一場面ともいえるとする
ものもあらわれている104。なにより，「請求権の内容は，その債権ないし債権関係をとりまくその
ときどきの状況に条件づけられて……変わりうる（。）……諸請求権のいずれを債権老が選択して
裁判所に保護を求めるかによって，債権は，その特定され主張された請求権に固定されることにな
る。裁判所で判断の対象となるのは，まさにこの……請求権が原告に帰属しているかどうか……で
ある。105」106。
　そこで本稿では，戦後の最高裁，高裁裁判例のうち，90条，93～95条を適用する一方で，その
条文構造にもかかわらず残部が有効であることを意識して一個の契約を一部無効（結）と構成した
裁判例について，請求の観点に照らし素描したい。
6．2．整理
　まず，裁判例を裁判所別に年代順にならべて，その事案と判旨を整理したい。
最高裁裁判例として
【あ】最二小判昭和38年1月18日民集17巻1号25頁〔27頁〕・不動産所有権移転登記抹消請求事
件107
事案は次のようなものである。Xは，　Yから金員の交付を受けYに自己所有の不動産の所有権移
転登記に必要な書類を交付したところ，Yは期日までに金員を交付されなかったので登記した。　X
が所有権移転登記の抹消登記手続を請求したところ，契約の趣旨が争点となった。第二審判決108
は代物弁済の約定のある譲渡担保契約であると認定した上でXの予備的主張を容れ，同契約は公
序良俗に反するとして控訴を棄却し，請求を認容した第一審判決109を維持した。そこでYは，契
103第11回会議議事録58頁以下，および部会資料13－2，46頁以下参照。また検討委員会試案基本方針1349頁以
　下【1．5．51】および研究会試案129頁79条①②も参照。なお，後者は前掲注（4）で引用している。
lo4山本（敬）論文（2）19頁以下。
105好美清光「『権利』概念の現代における有用性について検討せよ。」奥田昌道ほか編『民法学1』16頁以下
　（有斐閣，昭和51年）。同「物権変動論をめぐる現在の問題点」書斎の窓299号11頁以下（昭和55年）も参照。
　なお，好美以前に川島武宜が，「無効が『無』であるといふ実体法的構成も……実質的には訴訟の面におい
　て意味をもつものである」として，法律行為の無効の主張について「現状変更的積極的『請求権』と現状
　維持的消極的『抗弁権』」とで取扱いを異にすべきことを主張し（同・判民昭15年度71事件評釈286頁〔有
　斐閣，昭和17年〕），請求権を権利の裁判所における現象型態とみている（同『民法講義第一巻序説』60頁
　以下〔岩波書店，昭和26年〕。同r民法解釈学の諸問題』〔弘文堂，昭和24年〕所収時における石村善助に
　よる加筆部分〔同15頁〕ではあるが，同「時効および除斥期間に関する一考察」前掲書162頁も参照）。
106平田が裁判例を分析して実務の扱いに「訴訟手続的な要因」などが作用している場合も考えられるとする
　のも同じ趣旨か。平田論文412頁。無効全般について，難波譲治「無効の効果」椿（寿）編・前掲注（37）書
　693頁以下，694頁参照。
107石外論文815頁判例②，奥田論文234頁（a）④，大村①書〔128〕，平野論文190頁および平田論文③参照。
108仙台高判昭和36年7月26日民集17巻1号34頁。
109盛岡地一関支判（裁判年月日不詳）民集17巻1号33頁。理由は公刊物未登載ゆえ不詳。
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約の解釈に違法があり，Xが主位的に請求する前提であった質物または抵当物としたとの主張の
趣旨と解釈される譲渡担保契約は有効であると主張して上告した。判決は，「（代物弁済）を約定す
ることは公序良俗に反すること（原判決）判示のとおりであるとしても，その無効となるべきもの
は，本件不動産による代物弁済の約定のみであつて，それがために本件譲渡担保契約全部を無効
・とすることは寧ろ当事者の意思に副わざるものであるやも知れず，　・いわゆる弱い譲渡担保
の効力まで否定することは却つて当事者の意思に反する結果となる場合なしとしない（。）（下線筆
者）」とし，譲渡担保の趣旨を釈明し更に審理を尽くす必要があるとして，破棄差戻した。
【い】最三小判昭和47年12月19日民集26巻10号1969頁〔1972頁および1980頁〕・根抵当権不存在確
認，根抵当権設定登記抹消登記手続請求事件110
事案は，次のようなものである。Xは，　Aに対する再建融資のためであったと主張してYに対し
X所有111不動産を目的とする根抵当権の不存在確認およびその抹消登記手続を請求した。第一審
判決112が被担保債権にはつなぎ融資も含むとして棄却したことを受けて，再建融資が実行されな
かった以上根抵当権設定契約は錯誤により無効であると予備的に主張を追加した。第二審判決113
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　’　　へ　　’は，被担保債権を両融資と認定したうえでXの予備的主張を容れ「契約は……無効というべき
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　も　　）（傍点筆者）」とし，第一審判決を取消し請求を認容した。そこでYは，「つなぎ融資の部分までも
　　　　　も　　　｝　　　｝　　　｝　　｝含めて……契約全部が……無効であると判断するには特段の説示を要する（傍点筆者）」と主張し
て上告した。判決は，本件契約は，「（両融資）を担保する二個の目的を有していたものというべき
であり，その一の目的について……錯誤があつたとしても，そのために他の目的をも達成できなく
なるものでないかぎり，本件根抵当権設定契約の全部が無効となるものではない……114」から更
に審理を尽くす必要があるとして，破棄差戻した。
高裁裁判例として
【う】大阪高判平成2年6月21日判時1366号53頁〔57頁〕，判タ732号240頁〔245頁〕，金法1262号
66頁〔69頁以下〕，金判880号9頁〔15頁〕・債務不存在確認請求控訴事件（上告）115
事案は，次のようなものである。Xが，　Aに対する貸付について，　Bが連帯保証人になることを動
機としこれを表示してYと連帯保証契約を締結したところ，B・Yは，　Bが連帯保証責任を負わな
い前提で連帯保証契約を締結した。Xは，連帯保証契約の錯誤無効を主張して債務不存在の確認
を請求した。判決は，【β】116参照として，Xの契約は動機を要素として締結されたところ，　Bの連
110中舎寛樹「錯誤における一部無効」三重10巻1号84頁以下および92頁以下【3】（1992年）（以下，中舎論文
　といい，同論文があげる裁判例を中舎論文【1】などという），平野論文209頁注（3）および平田論文⑳参照。
111第二審判決における争いのない事実によった。
112松江地判昭和43年8月8日民集26巻10号1982頁，金判348号9頁。
113広島高松江支判昭和46年7月26日民集26巻10号1986頁〔1991頁〕。
114これに続く判旨については，先の引用（〔5．1．2．〕下線部）を参照。
115中舎論文【10】，平野論文199頁および平田論文⑳参照。
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帯保証契約が無効でありX・B間に負担部分の定めはなかったから，Xは少なくとも二分の一につ
いて支払いの責めに任ずる意思で締結したものというべく，「本件連帯保証契約は，右二分の一を
越える部分については，要素の錯誤により，無効というべきであるが，右……の範囲では，要素の
錯誤はなく，有効というべきである」とし，錯誤の主張を認めず請求を棄却した第一審判決117を
変更し，二分の一を超える限度で請求を認容した。
【え】東京高判平成11年12月15日判タ1027号290頁〔293頁〕，金法1576号62頁〔66頁〕・債務不存
在確認，求償金反訴各請求控訴事件（確定）118
事案は，次のようなものである。Xは100万円の連帯保証の求めに応じ，100万円の金銭消費貸借
契約証書と極度額1000万円と印字された根保証契約書に署名押印した。Xは，主位的に極度額
1000万円の根保証契約の不成立を予備的に100万円の個別の保証契約と取り違えたとして錯誤無効
を主張し，保証債務の不存在確認を請求した。対してYは，根保証債務1000万円とこれに対する
遅延損害金を請求した。判決は，極度額1000万円の根保証契約の締結を認めたうえで，「右契約の
うち，－OO万円の範囲で連帯保証をすることを超える部分について，　Xには，意思表示の要素
の錯誤があったというべきで，本件根保証契約は，XがYに対して一〇〇万円の連帯保証債務を
負う限度において効力を有し，これを超える部分は，民法九五条により無効であ（り）」，本件事情
の下ではXの重過失について論じるまでもないとして，本訴を棄却し反訴を認容した第一審判
決119を変更し，Xに100万円とこれに対する遅延損害金の支払を命じた。
6．3．素描
　次に，素描したい。
　【あ】【い】は物的担保の事案であり，【う】【え】は人的担保の事案である。【あ】は債務者自身
が担保しているのに対し，【い】【う】【え】は第三者が担保している。【あ】【い】【う】【え】はす
べて，担保権設定老あるいは保証人からの登記の抹消請求あるいは債務不存在の確認請求である
（ただし，【え】は反訴あり）。第三者が担保する【い】【う】【え】では，錯誤による契約の無効が
主張されているところ，表見的法律関係に基いて担保権が実行あるいは保証債務が弁済されている
わけではないから，この判決により反射的に担保権実行の可否あるいは保証債務の履行請求の認否
の帰趨も決されることとなる（たとえ履行済みであったとしても清算は一方にしか働かないから，
全部無効とされた契約が事実上実現されたのと同じ結果を生じることにはならない）。対して債務
者が担保する【あ】では，予備的に公序良俗違反による契約の無効が主張されているものの，この
主張が容れられたとしても目的物が債務者の一般財産として引き当てとされることに変わりはなく，
116後述〔6．3．〕参照。
117神戸地姫路支判平成元年9月26日金判880号16頁。
118平野論文198頁以下参照。平田論文⑫もこれをいうようである。
119横浜地判平成11年4月7日判タ1027号294頁，金法1576号66頁。
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Yは優先弁済権を失うにすぎない。また前述しなかった点ではあるが，【あ】の第二審判決は適法
と認めなかったものの，Xにより法定の元利金と主張する額が弁済供託されている。よって，無
資力の危険は払拭されているといえる。
　以上を踏まえそれぞれみていく。
　【あ】は，代物弁済の約定を一部として，その全部たる譲渡担保契約の公序良俗違反による一部
無効（結）を認めうるとした120。ただし，のちの最一小判昭和46年3月25日民集25巻2号208頁が
譲渡担保権者に清算義務を課すにいたっており，もはや判例法理といえない。とはいえ，解説はも
ちろん評釈の多くも，法律行為の一部が無効な場合その全部が無効となるかという問題とみて，ド
イッ民法139条およびスイス債務法20条に言及し，この構成に賛成していた121。そこで本稿でも取
り上げたい。この上告は，原審判決が認定事実から代物弁済の約定のある譲渡担保契約と解したの
に対して契約の解釈に違法があるとしてなされたものであった。対して，この構成に賛成する者は
論理の起点を原審のこの事実認定に置いていた。上告理由に照らすと，判旨のうち下線をひいた箇
所は傍論にすぎない122ものであった。
　【い】は，再建融資を担保する目的を一部，つなぎ融資を担保する目的を残部として，その全部
たる「一箇123」の根抵当権設定契約の錯誤による一部無効（結）を認めうるとした124。もっとも，
根抵当権設定契約を一部無効（結）としても，再建融資は実行されておらず，また根抵当権の目的
物や極度額を減縮しない125以上，契約を全部有効としたのと同じ結果となる126。上告理由にひき
ずられた表現といえる。すでに，一部無効（結）との説示は余分との指摘もなされている127。
　【え】は，100万円の範囲で連帯保証をすることを超える部分を一部，100万円の連帯保証債務を
負う限度を残部として，その全部たる極度額1000万円の根保証契約の錯誤による一部無効（結）
120同旨，坂井芳雄・昭38最判解説民29頁（法曹会，昭和41年）（初出，曹時15巻4号〔昭和38年〕），柚木馨
　「判批」民商49巻4号503頁（昭和39年），米倉明「判批」法協82巻1号107頁（昭和41年）。なお，橋本琴
　生「判批」法学28巻3号375頁以下（昭和39年）は，結論に賛成するも，代物弁済（流担保）契約の無効は
　その契約をも含む譲渡担保契約全体には及ばないとした判決とみる。また，平野論文189頁以下も結合契約
　とみる。同旨，平田論文414頁注（20），394頁以下。反対，太田豊・昭54最判解説民327頁注（6）（法曹会，
　昭和58年）（初出，曹時35巻1号〔昭和58年〕），後掲注（136）およびその本文参照。
121坂井・前掲注（120）29頁，柚木・前掲注（120）503頁以下，米倉・前掲注（120）109頁以下。我妻も，もっぱ
　ら当事者意思に依存している点は批判しつつも賛同していた。我妻栄『新訂担保物権法』594頁（岩波書店，
　昭和43年）。石外論文815頁判例②，奥田論文234頁（a）④，大村①書〔128〕平野論文190頁および平田論文
　③も参照。
122柚木・前掲注（120）501頁参照。担保物件による債務の優先弁済方法に関する約定が明示的でないときに当
　該譲渡担保契約の趣旨の解釈が問題になるとする調査官解説（坂井・前掲注〔120〕28頁）も参照。
123大和・前掲注（62）465頁。ただし，大和調査官は，抵当権を同順位とする意図で二個の契約を一個の契約に
　まとめたものとみる。同467頁。
124反対，太田・前掲注（120）327頁注（6），後掲注（136）およびその本文参照。
125池田恒男「判批」法協91巻3号567頁（昭和49年）参照。
126匿名「コメソト」金法672号48頁（昭和48年）。
127中舎論文93頁。平野論文209頁注（3）も参照。
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を認めた。もっとも，Xは根保証契約書と同時に100万円の金銭消費貸借契約証書にも署名押印し
ており，100万円の確定保証との判断はXおよび通常人の意思から導き出されている。100万円の
確定保証が有効に成立したと認めたことにほかならない。
　このように，【あ】【い】【え】では，一個の契約の一部無効（結）とするとの構成は不要であり，
条文構造との関係を問う前提を欠くものであった。すでに，意思表示の解釈は錯誤の先行問題をな
す128と指摘されているところでもある。
　早くも【α】大阪高判昭和53年2月24日判時895号111頁，判タ366号203頁・約束手形金請求控
訴事件（上告129）が民法の適用を認めて130手形裏書の詐欺取消しによる一部無効（結）を，傍論
で錯誤による一部無効（結）を認めた131ことについて，奥田論文を引用するなどして本件は分割
可能な行為ではないとする疑問が呈されていた132。追って下された【β】最一小判昭和54年9月6
日民集33巻5号630頁・約束手形金請求事件133も，裏書を有効に成立させ民法の適用を否定し
たユ34うえで錯誤のある部分のみ人的抗弁を認めうるとしたものながら，担当調査官は【α】と同様
の見解を採用するものとして解説していた135。そして，【β】を「一個の意思表示に含まれた条項
の一部に錯誤があ（る）」場合に関する【あ】【い】とは異なる「一定の数値をもってされた意思表
示の量的な一部に錯誤がある場合に関する」判決とし136，さらに錯誤一般に通ずる問題であり，
「一部のみの錯誤が認められた場合は，民法のもとでは，民法九五条により，一五〇万円を超える
部分のみが要素の錯誤により無効となり，一五〇万円以下の部分については意思表示に基づく法律
効果の発生が認められることになる」としていた137。対して，手形理論が反映する138点はおくと，
表示にかかわらず意思表示が合致したと解釈すれば足り，錯誤は問題とならないと批判されてい
た139。にもかかわらず，【β】を引用して【う】が下された。
　【う】は，二分の一超過（額）を一部，二分の一を残部として，その全部たる連帯保証契約の錯
128石田喜久夫編『現代民法講義1』144頁〔磯村保〕（法律文化社，1985年）。四宮和夫『民法総則（第四版）』
　149頁（弘文堂，昭和61年）も参照。
129上告審は最二小判昭和53年11月24日昭和53年（オ）第679号（公刊物不登載）。600万円超過部分のみ裏書
　の詐欺取消または錯誤無効を認めたことを不当とするYの上告に対し，原審の認定判断に違法はないとし
　て上告棄却したという。太田・前掲注（120）320頁。
130匿名「コメント」判時895号111頁（昭和53年）および吉川義春「判批」昭53民主解225頁（昭和54年）参
　照。太田・前掲注（120）322頁も，直接の当事者間では民法95条が適用されるとする。
131先行研究でもこの点断って言及するものが多い。中舎論文【6】，平野論文198頁および平田論文⑳参照。
132吉川・前掲注（130）225頁，奥田論文229頁以下。
133中舎論文【7】，平野論文198頁および平田論文⑳参照。
ユ34服部栄三「判批」判評256号35頁（昭和55年）。太田・前掲注（120）323頁参照。
135太田・前掲注（120）321頁，319頁。
136太田・前掲注（120）316頁，327頁注（6）。宍戸善一「判批」法協99巻2号354頁（昭和57年）も参照。
137太田・前掲注（120）321頁以下。
138太田・前掲注（120）324頁も，この点を意識した理論とする。
139小橋一郎「判批」民商82巻3号393頁以下（昭和55年6月）および大久保憲章「判批」法政47巻1号203頁
　以下（昭和55年10月）参照。
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誤による一部無効（結）を認めた。Xは少なくとも二分の一について支払の責めに任ずる意思で
締結したことを根拠とし，X・B間に負担部分の定めがないことから，二分の一と算出している。
【う】に対しても，連帯保証人間に分別の利益はなく140求償の成否は他の連帯保証人の資力の有無
にかかっているから論理必然とはいえない141，【β】が引用されるも実質は解釈による解決である
【β】にその基礎は求められない142との批判がある。たしかに，Xを救済する道を探って，考えら
れる他の法律構i成として，Yの信義則上の義務違反による損害賠償の可能性に言及するもの143，
これを引用し結果的に「保証契約の一部又は全部の無効を認めた場合と同様の救済」をXに与え
ることになると指摘するもの144もある。しかし，損害賠償請求権の存否について証拠による事実
認定を経ていない以上，【う】の帰結を正当化することはできない。【う】は，95条の条文構造上，
許されないものである。
　裁判例においては，もはや判例法理ではない【あ】はともかくとして，錯誤により一個の契約を
一部無効（結）とする構成が，批判にさらされているにもかかわらず，なおとられている145。も
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　へ　　）っとも，錯誤を取消原因とする一方で，法律行為の一部に無効原因が存在する場合について一般規
定化すれば，この道を閉ざすことはできる。ただし，【い】は傍論ながら「一部無効の法理の解釈」
と題して一般論を展開しており，無効原因を錯誤にかぎっていないようにも読める。公序良俗違反
を念頭に置いて一般規定を設けるのであれば，【い】の位置づけを確認すべきである。
7．　おわりに一一般規定明文化の要否
　審議をみるかぎり，検討委員会試案の方向での立法化は既定路線のようである。しかし，この原
則立ての経緯を踏まえると，果たしてその必要があるのか疑問視せざるをえない。そもそも我妻に
より原則と例外との逆転が主張されたのは，90条を不当条項規制の道具とするためであった。90
条の活用が「消費者に一方的に不利な契約条項について……新しい視野を開いていくことにもなる」
と主張されるとともに，裁判例の集積により「基準，あるいはそこで考慮すべき事情が明らかにさ
140B・Xは保証連帯したと判示を読む（野村豊弘「連帯保証契約と要素の錯誤」金法1272号7頁〔1990年〕）
　としても同様である。
141栗田哲男「判批」判評388号19頁（平成3年），牧弘二「貸金債務の保証契約と詐欺・錯誤」薦田茂正＝中
　野哲弘編『裁判実務大系　第13巻』263頁（青林書院，昭和62年）。匿名「コメント」金法1262号67頁
　（1990年8月）および岡林イ申幸「判批」同法41巻6号178頁注（40）（1990年3月31日。ただし，同179頁
　〔付記〕によると，脱稿後，賀集唱「判批」リマークス3号10頁以下〔1991年7月25日〕に接しており，実
　際の刊行は遅れたようである）も参照。
142岡林・前掲注（141）177頁および鹿野菜穂子「判批」ジュリ994号100頁以下（1992年）参照。
143栗田・前掲注（141）20頁。
144鹿野・前掲注（142）101頁。
145その第一審判決（公刊物未登載ゆえ不詳）を参照できず本文ではとりあげなかったが，同判決を引用して
　連帯保証契約および根抵当権設定契約の錯誤による一部無効（結）を認めた，名古屋高判平成14年9月18
　日平成14年（ネ）第200号（公刊物未登載，「LEXIDBイソターネット」文献番号：28081595）・根抵当権
　設定登記抹消登記手続等請求控訴事件（不詳）もある。
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れていくことになる」とも指摘されていた146。しかし，この活用の提唱は「公序良俗違反以外に
は……適切な根拠が存在しない」という制約があるゆえであった147。まもなく消費者契約法の施
行から十年を迎え，今般の改正論議では約款規制の手当も図られることが目指されている状況にあ
る。そもそも公序良俗違反は，殺人契約に典型をみるように，たとえ等価交換の契約であっても不
法原因給付と表裏一体となって裁判所が助力しない旨規定するものである。立法化にあたっては，
仮託された法律構成に拘泥する必要はない。ドイッ民法139条と同趣旨の明文規定がなくまたこれ
を置かない以上，約款規制についてはこれを逆転する旨の注意規定を置く必要もない。
　従来，一部無効（結）として不当条項規制を図る裁判例については，訴訟が処分権主義の下当事
者によって画される（民事訴訟法246条ほか）ことから，契約条項を一部無効（結）とする判示に
おいて90条に名を借りるがゆえの限界に直面してきた148。【ア】適正な賠償予定額超過部分を一部
としてチェーン加盟契約上の損害賠償金支払合意の一部無効（結）を認めた，神戸地判平成4年7
月20日平成元年（ワ）第959号判タ805号124頁・違約金等請求事件（確定）は，金額に至る判断過
程が明らかでないとの指摘を受けていた149。また，【イ】売上高4ヶ月分の違約金を超える違約金
146加藤一郎「免責条項について」来栖古稀『民法学の歴史と課題』261頁（東京大学出版会，1982年）。ただ
　し，後段は直接には免責条項についての記述。
147加藤（一）・前掲注（146）260頁。ただし，直接には免責条項についての記述。
148本文でとりあげた裁判例のほか，高裁裁判例として，【ウ】相当期間内の減益超過（額）を一部として違約
　金契約あるいは営業取次契約上の違約金特約（後述参照）の一部無効（結）を認めた，名古屋高判昭和52
　年11月9日判時884号69頁〔71頁以下〕，判タ364号259頁〔261頁〕，金判545号38頁〔41頁〕・違約金請求控
　訴事件（確定），【エ】社会に認められる額の超過額を一部としてフランチャイズ契約上の損害賠償の予定
　額の一部無効（結）を認めた，東京高判平成8年3月28日判時1573号29頁・建物明渡等・損害賠償請求控
　訴事件（確定）がある。このほか，【オ】傍論（この第一審判決〔東京地判昭和53年9月20日判時911号14
　頁〕に対する同旨の記述である加藤〔一〕・前掲注〔146〕241頁以下参照）ながら，金額の定めを一部とし
　ていわゆる普通契約約款として作成された国内旅客運送約款所定の責任制限約款の一部無効（結）を認め
　た，東京高判平成元年5月9日訟月36巻3号351頁，判時1308号28頁・損害賠償請求控訴事件（確定）も
　ある。
　　【ウ】の判示は「違約金条項」と表記する一方で「違約金……契約はその超過限度において……無効とす
　べきである」ともし，プレがある。それゆえ，単一契約を一部無効（結）とした裁判例とみる者と特約を
　一部無効（結）とした裁判例とみる者にわかれている。前者として，匿名「コメント」判時884号70頁（昭
　和53年6月）および匿名「コメソト」判タ364号259頁以下（昭和53年10月）がある。匿名「コメソト」金
　判545号38頁（昭和53年）も参照。対して先行研究は後者に立つ。この点含め【ウ】につき，山本豊『不当
　条項規制と自己責任・契約正義』120頁以下（有斐閣，平成9年）（初出，法学50巻5号〔昭和62年1月〕），
　奥田昌道編r注釈民法（10）』707頁〔能見善久〕（有斐閣，昭和62年5月），大村①書〔211〕，341頁および
　357頁（初出，法協104巻6号〔昭和62年6月〕），山本敬三『公序良俗論の再構成』178頁注（189），160頁，
　また231頁注（50），222頁（有斐閣，2000年，初出1998年，1999年），平野論文211頁注（25），201頁，川島
　武宜＝平井宜雄編『新版注釈民法（3）』151頁〔森田　修〕（有斐閣，平成15年）ならびに平田論文⑫，405
　頁参照。もっとも，どちらに立とうと，【ウ】は違約金請求事件である。裁判所での判断の対象が違約金請
　求権のXへの帰属如何であることに変わりはない。
　　また，【エ】につき，山本（敬）・前掲書178頁注（189）（初出1998年）および椿（久）・前掲注（98）74頁
　（初出，法セ576号〔2002年〕）参照。【オ】につき，山本（豊）・前掲書88頁（初出1994年，ただし加筆）
　および山本（敬）・前掲書180頁注（206）（初出1998年）参照。
一290一
を一部として取次業務委託契約上の違約金条項（違約金）の一部無効（結）を認めた，大阪高判平
成10年6月17日判時1665号73頁・損害賠償等請求控訴事件（確定）150は，適正な額とする理由が
必ずしも明確ではないとされていた151。たしかに，これらの裁判例は相当額であることをその根
拠として前面に出すものであった。ここでの一部無効（結）との構成は裁判官が妥当とする結果か
ら導き出した基準の提示を意味していたといえる。
　先にふれたように，部会資料は，法律行為に含まれる特定の条項が無効となる場合の影響如何の
問題とともに，法律行為に含まれる特定の条項の一部に無効原因がある場合の影響如何の問題も論
点としている。そして後者では，一部無効（結）を原則とするとともに，約款（「多数の契約に用
いるためにあらかじめ定式化された契約条項の総体をいう」とされる152）および消費者契約に含
まれる特定の条項についてはその反対とする検討委員会試案【1．5．47】153を問うている154。
　もっとも，審議でも議論されているように，論点が問うている論理構成の前提となる法律行為の
個数，その条項の個数は自明ではない155。部会資料は，法律行為の一部無効の関連論点として，
法律行為に含まれる特定の条項のみが無効となった場合にこれに代わるルールを補充する必要が生
じたときには，仮定的意思，慣習，任意規定，信義誠実の原則の順に補充する考えも問うてい
る156。これはさらに擬制を重ねることとなる。不当条項規制を目的とするのであるから，現行民
法という建付けから解放されうる債権法改正というこの好機に，その制約下で許される法律構成を
とったがゆえの効果にとらわれずに，正面から裁判所に契約改訂権を付与することの是非を議論す
べきと考える。
149大村②書303頁以下（初出1994年）。同時に大村は，この評価にはrrないものねだり』の観がある」ともし
　て，現状において90条の弾力的適用の可能性を追求してみる価値とその限界について，付言してもいた。
　同305頁。椿寿夫「公序良俗違反の諸相」椿寿夫＝伊藤進編『公序良俗違反の研究』29頁以下（日本評論社，
　1995年，初出1992年）も参照。
150平野論文211頁注（25）参照。
151野村豊弘「判批」リマークス20号9頁（2000年）。
152基本方針五81頁【3．1．1．25】（約款の定義）＜1＞。
153検討委員会試案【1．5．47】（法律行為の条項の一部無効）は，「法律行為に含まれる特定の条項の一部が無効
　となる場合，その部分のみが無効となる。ただし，以下の各号に該当する場合には，当該条項はすべて無
　効となる。〈ア〉法令に特別の定めがあるとき〈イ〉当該条項の性質から他の部分の効力を維持することが
　相当ではないと認められるとき〈ウ〉当該条項が約款の一部となっているとき（法令に特別の定めがある
　場合を除く）〈エ〉当該条項が消費者契約の一部となっているとき（法令に特別の定めがある場合を除く）」
　と提案する。基本方針1339頁。
154部会資料13－2，41頁以下。
155第11回会議議事録40頁〔岡本発言〕を受けてなされた同50頁以下の議論。強行規定違反および公序良俗違
　反の裁判例について，「当然に一部が無効であることが前提とされているのではなく，内容規制の必要に応
　じて様々なr一部』が観念されている」と指摘する，大村②書66頁以下，68頁（初出1991年）も参照。
156部会資料13－2，43頁以下。
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